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Liebe Leserinnen und Leser! 
Liebe Autorinnen und Autoren! 


»Rechtsgeschichte« tritt an die Stelle von »Ius Commune«, 
der 1967 gegründeten und bis 2001 fortgeführten Zeitschrift des 
Max-Planck-Instituts für europäische Rechtsgeschichte. 

Der neue schlichte Titel hat den Vorzug der Wahrhaftigkeit. 
Konnte doch das Gemeine Recht schon lange nicht mehr die 
Forschungsinteressen bündeln und begrenzen. »Rechtsgeschichte« 
widmet sich nicht einer Provinz, sondern der großen Welt des 
Rechts - wann, wo und in welcher Gestalt auch immer dies 
anzutreffen war und ist. 

Den Weg durch die große, von Recht überquellende Welt 
sollen die Qualität und Originalität, der theoretische Anspruch 
und die Aktualität, der Charme und die Klugheit der Beiträge und 
Forschungen weisen. Fierausgeberin, Redakteure und Peers ent¬ 
scheiden, ob ein Text lesbar und lesenswert ist, ob er intellektuellen 
Appetit anregen und Informationsdurst stillen kann oder eher 
geeignet ist, Leser zu Nichtlesern zu machen. 

Gefährlicher als der Nichtleser ist allerdings jene Gattung 
Wissenschaftler, die rügt und rümpft, ohne die sichere Höhle der 
Nichtschreiber zu verlassen. Verehrte Autorinnen und Autoren, 
verehrte Leserinnen und Leser: Ihrer Lese- und Schreiblust, Ihrem 
Tatendrang oder Ihrer Trägheit, Ihrem Urteil und Vorurteil, Ihrer 
Gefährlichkeit oder Gefräßigkeit ist es anheim gegeben, was aus 
Rechtsgeschichte wird - und ob »Rechtsgeschichte« den Regen¬ 
bogen, der mit diesem grünen Band beginnt, eines Tages vollenden 
wird. 

»Rechtsgeschichte« wird zwei Mal jährlich, im September 
und im März, erscheinen. Das Programm eines jeden Bandes 
sowie Abstracts und Leittexte der »Debatte« stehen im Internet 
unter http://www.rg-rechtsgeschichte.de zur Verfügung. 


Draußen geht der Nichtleser um, 
ein gefährliches Tier. 

Durs Grünbein 


Marie Theres Fögen 
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Macht der Gewohnheit* 

Fragen der Aneignung und Effektivität von 
Normen haben sich zu wesentlichen erkenntnis¬ 
leitenden Perspektiven der rechtshistorischen 
Forschung zur Frühen Neuzeit entwickelt. Es 
ist dabei deutlich geworden, dass sich die Dis¬ 
krepanz von zentraler Normsetzung und deren 
lokaler Umsetzung nicht als bloßes Vollzugs¬ 
defizit, sondern vor allem als Folge einer beson¬ 
deren kulturellen Praxis begreifen lässt, die 
unserem an Gesetzesvollzug und Kodifikation 
geschultem Denken fremd ist. Im Zusammen¬ 
hang damit kommt den Rechtsgewohnheiten 
eine besondere Bedeutung zu. Sie lassen sich 
nicht einfach als »Gewohnheitsrecht« in das 
moderne Rechtsquellensystem einpassen, son¬ 
dern stellen ein anderes Prinzip der Rechtsfin¬ 
dung dar, mit dem Umstände des Einzelfalls 
erfasst und die neben der juristischen liegende 
soziale Normebene einbezogen werden konnte. 

Gerade in der Konturierung der Eigenart 
dieses Rechtsdenkens besteht das zentrale An¬ 
liegen der in diesem Band zusammengefassten 
Arbeiten des argentinischen Rechtshistorikers 
Victor Tan Anzoätegui. Er bezieht sich dabei 
auf das sog. derecho indiano , das vor allem auf 
ins commune, kastilischem Recht und einem 
besonderen Normengefüge Lateinamerikas zwi¬ 
schen dem 16. und 19. Jahrhundert aufbaut. 
Gerade dies macht die Beiträge in historisch¬ 
vergleichender Perspektive besonders wertvoll: 
Wohl selten waren Probleme der Normimple¬ 
mentierung so offensichtlich wie in Bezug auf 
den weit entfernten Erdteil, in dem dennoch 
»europäisches Recht« angewandt werden muss¬ 
te. Vier zwischen 1971 und 1986 entstandene 
Einzeluntersuchungen machen anschaulich, wie 
dies in der Praxis funktionierte; zwei neue abs¬ 


trahierende Deutungsversuche zu Fragen der 
Rolle der Gewohnheit in der Rechtsgeschichte 
des Rio de la Plata-Gebiets sind diesen bisher 
teilweise schwer zugänglichen Einzelstudien vo¬ 
rangestellt. 

ln dem einleitenden Aufsatz beschreibt Tau 
Anzoätegui zunächst die Gründe der langen 
Verdrängung der Bedeutung der Rechtsgewohn¬ 
heiten in der rechtshistorischen Arbeit (19-39). 
Er sieht sie vor allem in dem wirklichkeits- 
und wissenschaftsverengenden Kodifikations- 
Kult der lateinamerikanischen Rechtswissen¬ 
schaft des ausgehenden 19. und 20. Jahrhun¬ 
derts, der auch das Erkenntnisinteresse der 
Rechtsgeschichte geleitet habe; erst in jüngerer 
Zeit könnten deswegen die schon von Rafael 
Altamira und Ricardo Levene gegebenen Hin¬ 
weise auf die Bedeutung der Rechtsgewohnhei¬ 
ten im derecho indiano wieder auf fruchtbaren 
Boden fallen. In dem anschließenden zentralen 
theoretischen Beitrag (43-81) formuliert Tau 
Anzoätegui vorsichtig seine These von der weit 
über die Funktion als Gewohnheitsrecht hinaus¬ 
gehenden Bedeutung der Rechtsgewohnheiten. 
Dabei hebt er den grundsätzlich anderen modus 
operandi des Juristen des derecho indiano her¬ 
vor. Das diesem zur Verfügung stehende norma¬ 
tive Material lässt sich für Tau Anzoätegui nur 
als eine Art Thesaurus von Normen unterschied¬ 
lichster Entstehungsweise, Art und Reichweite 
begreifen, die je nach Umständen des Einzelfalls, 
nach Sachverhalt, Zeitpunkt und beteiligten Per¬ 
sonen angewandt wurden. Auch wenn es für 
dieses Verfahren keine ausdrücklichen Regeln 
gab, so offenbar doch ein Verständnis für die 
Richtigkeit der damit erzielten Ergebnisse. Auf 
diese Weise steuerten Rechtsgewohnheiten ein 


Victor Tau Anzoätegui, El po- 
der de la costumbre. Estudios sob- 
re el Derecho Consuetudinario en 
America hispana hasta la Emanci- 
paciön (Instituto de Investigacio- 
nes de Historia del Derecho, 
Buenos Aires) Buenos Aires 2001, 
364 S., ISBN987-98950-0-2; auch 
in: Fundaciön Histörica Tavera/ 
Fundacion Hernando de Larra- 
mendi, Coleccion Proyectos 
Histöricos Tavera, I, Jose Andres- 


Gallego (Hg.), Nuevas aportacio- 
nes a la Historia Juridica de Ibero- 
america, Madrid 2000 (CD-ROM, 
DIGIBIS). 
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bewegliches System, ermöglichten dessen Aktu¬ 
alisierung, brachten Gerechtigkeitserwägungen 
zum Tragen und trugen zur effektiven Konflikt- 
lösung bei. 

In den folgenden Einzelstudien präsentiert 
Tau Anzoätegui das empirische Material zu die¬ 
ser Einordnung. Mit La costumbre juridica en la 
America espanola (siglos XVI-XVIII), (85-156) 
steht eine Überblicksdarstellung zur Bedeutung 
des Gewohnheitsrechts im derecbo indiano am 
Anfang. Tau Anzoätegui weist auf verschiedenen 
Feldern die Bedeutung von Gewohnheitsrecht 
nach und macht deutlich, dass die Grenzziehung 
zu einer auf Rechtsgewohnheiten beruhenden 
Praxis fließend sind. Vor allem auf der Grund¬ 
lage von Quellen aus dem Archivo General de 
las Indias gewinnen die Rechtsgewohnheiten 
hier Kontur als ein teils bewusst, teils unbe¬ 
wusst eingesetztes Flexibilisierungsinstrument, 
das Spannungen innerhalb der Interessengrup¬ 
pen der Kolonien, aber auch zwischen Kolo¬ 
nien und Krone lösen konnte. Trotz der Ten¬ 
denz zu einer zunehmenden Kanonisierung des 
juristischen Wissens, der Schwächung der Selbst¬ 
verwaltung und den einsetzenden vernunftrecht¬ 
lichen Strömungen stellt Tau Anzoätegui ein 
bewusstes Festhalten an diesem flexiblen, kasuis¬ 
tischen Denken bis in das ausgehende 18. Jahr¬ 
hundert fest. In der anschließenden Untersu¬ 
chung der Gewohnheit als Rechtsquelle zwi¬ 
schen dem 16. und 17. Jahrhundert bezieht sich 
Tau Anzoätegui vor allem auf Quellenmaterial 
der lokalen Selbstverwaltungsorgane, der Cabil- 
dos (157-233). Wieder beschreibt er Wortge¬ 
brauch, Erscheinungsformen und Funktionen 
von Gewohnheitsrecht und Rechtsgewohnheiten 
anhand von Sachgruppen, etwa im Zusammen¬ 
hang mit der Förmlichkeit lokaler Verfahren, im 
Ämterwesen und bei der Zuständigkeitsvertei¬ 
lung. Tau Anzoätegui geht es auch hier vor allem 


um die Beschreibung der verschiedenen Erschei¬ 
nungsformen der Rechtsgewohnheit - eine Vor¬ 
gehensweise, die er anhand ähnlicher Quellen 
auch in der Untersuchung des für die Gewohn¬ 
heiten kritischen Zeitraums des 19. Jahrhun¬ 
derts fortführt (235-305). Die Zentralisierungs¬ 
tendenzen, die Schwächung der Cabildos sowie 
der ideologische Einfluss der europäischen Lite¬ 
ratur des ausgehenden 18. Jahrhunderts führten 
zu einer immer stärker gesetzesgebundenen 
Rechtsanwendung. Dennoch blieb trotz des zu¬ 
nehmenden Einsatzes gelehrter Juristen die Be¬ 
rufung auf diejenigen älteren Autoren dominie¬ 
rend, bei denen die Rechtsgewohnheiten einen 
zwar selten ausdrücklich thematisierten, in den 
Einzelaussagen aber gewichtigen Stellenwert ein- 
nahmen. Exemplarisch wird dies anschließend 
vorgeführt anhand der Politica Indiana von Juan 
de Solörzano y Pereyra (1575-1655), einer der 
wohl einflussreichsten Schriften zum derecbo 
indiano , ein Lehrbuch mit Gesetzescharakter, 
das mit wenigen anderen Werken und der Reco- 
pilaciön von 1680 den maßgeblichen Bezugs¬ 
punkt der zeitgenössischen Rechtsanwendung 
darstellte (307-340). 

Mit diesen Einzelstudien hat Tau Anzoäte¬ 
gui eine eindrucksvolle Phänomenologie der 
Rechtsgewohnheiten im derecbo indiano vorge¬ 
legt. Dessen besondere Rahmenbedingungen 
mögen dabei manche der aus der kontinental¬ 
europäischen Rechtsgeschichte bekannten Cha¬ 
rakteristika der frühneuzeitlichen Rechtsanwen¬ 
dung verstärkt, andere unterdrückt haben. 
Gerade hinsichtlich der Rechtsgewohnheiten ist 
das Sensibilisierungspotential dieses Teilbereichs 
der europäischen Rechtsgeschichte zweifellos 
besonders hoch. Mit der Zusammenstellung 
der quellenbezogen gearbeiteten Einzelstudien 
und einer auf diesem Material aufbauenden, 
vorsichtig-generalisierenden Problemskizze hat 
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Tau Anzoätegui eine an den Leser erhöhte Rekonstruktion sich einem begrifflich-systemati- 

Anforderungen stellende Präsentationsweise sehen Schematismus prinzipiell entzieht, 

gewählt. Gerade diese führt jedoch um so ein¬ 
dringlicher an Denkformen und juristische Ar¬ 
gumentationsweisen heran, deren angemessene Thomas Duve 
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